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JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 1BIS Procedimiento: Procedimiento ordinario
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Resolucién: Sentencia 000024/2017
IUP: CR2017025868

Intervencion: Interviniente: Abogado: Procurador:
Demandante

Demandante

Demandado caixabank

Notificado el 25.10.2017
SENTENCIA

En San Cristébal de La Laguna, a 19 de Octubre de 2017.

VISTOS por la litre. Sra. Dia JUEZ del Juzgado de Primera Instancia
Numero 1 BIS de esta ciudad y su partido judicial, los presentes autos de JUICIO ORDINARIO
numero 45/17, instados por D. Y DNA.
' ) ' representada en autos por la Procuradora de los Tribunales Sr.
, ¥ bajo la defensa letrada del Sr contra
la entidad CAIXABANK S.A., representada en autos por la Procuradora de los Irbunaies Sra.
’ ) y bajo la defensa letrada de D.

El objeto del proceso lo constituye una pretensién de nulidad contractual por abusividad.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- FEI Procurador de los tribunales D. ‘ ¢ en nombre
y representacién de D. y Dha. ' B
interpuso demanda de JUICIO ORDINARIO contra la entidad CAIXABANK S.A., demanda en la
que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que considero pertinentes en apoyo
de su pretension, terming suplicando al Juzgado que se dicte sentencia por la que:

“e Se DECLARE NULA de pleno derecho la siguiente clausula incluida en el préstamo
hipotecario que vincula a la demandada y a la parte actora cuyo contenido literal es el
siguiente: “... sin que ningun caso los tipos de interés puedan llegar a ser superiores al
cinco coma noventa y cinco por ciento, ni inferiores al dos coma setenta y cinco por
ciento”

® Se CONDENE a la demandada a ESTAR ¥ PASAR por las anteriores declaraciones, y se
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ABSTENGA de APLICARLA en ef futuro a mi representada en sede del referido contrato

e Se CONDENE a la demandada a restituir a la parte actora las cantidades abonadas por ésta
de mas a la demandada durante el desenvolvimiento del préstamo, como consecuencia de la
aplicacion de la anterior clausula, a contar desde la suscripcién de la escritura de préstamo
hipotecario, incrementada en la que de igual forma se abone de mas por la parte demandante
a la demandada por el mismo motivo durante toda la tramitacion del Procedimiento.

e Se CONDENE a la demandada a abonar a la parte actora los INTERESES LEGALES de
las cantidades a cuya restitucion resulte condenada conforme a lo interesado en el presente
Suplico, considerando el término inicial para su calculo el del dfa de realizacién de cada uno de
los abonos realizados por la parte demandante.

e Se CONDENE en COSTAS a la entidad demandada.”

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda mediante Decreto de fecha 13 de Julio de 2017,
se emplazo a los demandados para que en el plazo de veinte dias procedieran a contestar la
demanda, lo cual verificaron presentdndose escrito por la procuradora de los tribunales dofa

e i actuando en nombre y representacaon de la
entidad demandada CAIXABANK S.A., y bajo la defensa letrada de D. J

contesto a la demanda, oponiéndose a lo solicitado por el actor, alegando los hechos y
fundamentos de derecho que considerd pertinentes a tal fin y terminé suplicando al Juzgado
que se dicte sentencia por la que se desestime la demanda, con expresa condena en costas a
la actora.

TERCERO.- Convocadas las partes a la preceptiva audiencia previa al juicio que sefiala la Ley,
y llegado el dia sefialado, comparecieron ambas pértes, exhortandose a las mismas para que
llegaran a un acuerdo, que no se logro, afirmandose y ratificandose en sus respectivos
escritos de demanda y contestacion, y realizando las manifestaciones que obran en autos y
solicitando el recibimiento del pleito a prueba, todo lo cual consta debidamente registrado en
soporte apto para la grabacion y reproduccion del sonido y de la imagen, con el resultado que
obra en autos.

CUARTO.- La unica prueba practicada y admitida fue de caracter documental y habiéndose
concedido a las partes su tramite para conclusiones, de conformidad con el contenido del
articulo 429.8 de nuestra vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, “8. Cuando /a tnica prueba que
resulte admitida sea la de documentos, y éstos ya se hubieran aportado al proceso sin resultar
impugnados, o cuando se hayan presentado informes periciales, y ni las partes ni el tribunal
solicitaren fa presencia de los peritos en el juicio para la ratificacion de su informe, el tribunal
procedera a dictar sentencia, sin previa celebracién del juicio, dentro de los veinte dias
siguientes a aquel en que termine la audiencia.”, quedaron las actuaciones a la vista a fin de
dictar la resolucién correspondiente.

En consecuencia el pleito quedé visto para sentencia.

QUINTO.- En la tramitacién de los presentes autos se han observado las formalidades
legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Clausula suelo-techo, abusividad.
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En fecha 2 de marzo de 2007, la actora suscribié con la entidad bancaria CAJA GENERAL DE
AHORROS DE CANARIAS, S.A., (actualmente, Caixabank S.A.) un contrato de préstamo
garantizado con hipoteca. A tal fin, se otorg¢ la correspondiente escritura publica notarial.

En la referida escritura publica, en la estipulacion TERCERA BIS, regula el tipo de interés
remuneratorio aplicable. La estipulacion establece un tipo de interés fijo inicial, por tiempo de
seis meses, del 2,900%. A partir de aquf establece un interés variable, revisable anualmente,
consistente en adicionar un diferencial de 0,50 puntos al tipo de referencia, sin que en ningn
caso los tipos de interés puedan llegar a ser superiores al 5,950% NI INFERIOR AL 2,750%
(COBERTURA GRATUITA A LOS EFECTOS DE LA LEY 36/2003), DE 11 DE NOVIEMBRE ,
ART. 19). Documento niimero Uno.

Establecidos los hechos, deben analizarse diversas cuestiones
I. Negociacion individualizada de la clausula controvertida.

Lo primero que debe decirse es que, por mas que el prestatario haya solicitado el préstamo y
haya entregado la documentacién necesaria para ello, no convierte a las clausulas
contractuales en clausulas negociadas individualmente. La clausula de intereses
remuneratorios es una clausula predispuesta. No consta que haya habido ninguna negociacion
al respecto. En este caso, la carga de la prueba corresponde a la entidad bancaria, como
profesional y de conformidad con lo establecido en la normativa de consumidores y usuarios
(art. 82.2 RD-Leg. 1/2007).

En este caso no consta en autos, oferta vinculante, pero se ha de tener en cuenta que esto,
por si, no determina la existencia de negociacion entre las partes. En general, en las ofertas
vinculantes las entidad bancaria ofrecen ciertas condiciones al cliente. Estas condiciones
derivan de varios elementos (comprobaciones registrales, tasacién del bien, exigencias de la
normativa administrativa...) pero, desde luego, no suelen ser consecuencia de ningun tipo de
negociacion con los clientes.

En cualquier caso, es necesario afiadir que la oferta vinculante no determina la existencia de
una negociacion previa, sino, simplemente, es indicativa de las condiciones que la entidad
bancaria ofrece a los clientes después de haber analizado el riesgo concreto. El hecho de que
el banco pueda tener en cuenta las circunstancias econémicas del prestatario para ofrecerle
una u otras condiciones no es negociar, es ofrecer unas u otras clausulas predispuestas en
funcién de la situacién concreta de los clientes.

Si el demandado afirma que existié negociacion previa de tales clausulados, debe probarlo.
Tampoco denota negociacion el hecho de que el consumidor previamente se haya interesado
por las condiciones de un préstamo hipotecario y haya solicitado su estudio y que se le haga
una oferta .

En este linea la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 (que, por cierto,
atribuye a clausulas similares a la que nos ocupa introducidas por otras entidades bancarias la
consideracion de predispuestas a partir de la consideracién de “hecho notorio”, parrafos 153 y
ss) recoge las siguientes conclusiones al respecto:
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a) La prestacién del consentimiento a una clausula predispuesta debe calificarse como
impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresion o en su
contenido, de tal forma que o se adhiere y consiente contratar con dicha clausula o debe
renunciar a contratar.

b) No puede equipararse la negociacién con la posibilidad real de escoger entre pluralidad de
ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de contratacion aunque
varias de ellas procedan del mismo empresario.

¢) Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de eliminar la condicién de cldusula
no negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos tedrica, de escoger entre
diferentes ofertas de distintos empresarios.

d) La carga de la prueba de que una clausufa prerredactada no esta destinada a ser incluida en
pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o profesional a los consumidores,
recae sobre el empresario.

Por lo dicho, dificilmente puede considerarse que esta clausula haya sido negociada
individualmente, en los términos del articulo 80 del RD-Leg. 1/2007.

El articulo 82.1 RD-Leg. 1/2007 define el concepto de clausula abusiva en la siguiente forma:

Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las
exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.

Por tanto, concurre el primer elemento a considerar: la falta de negociacién individualizada de
la clausula cuestionada.

II. Desequilibrio en perjuicio del consumidor.

La clausula suelo-techo no es, per se, una clausula necesariamente abusiva e ilicita. Tal
abusividad debe analizarse atendiendo las circunstancias del caso concreto.

La clausula suelo-techo es un clausula de intereses remuneratorios, por tanto, definitoria de un
elemento esencial del contrato: el precio que el consumidor ha de pagar por obtener
financiacion. Por tanto, como indica y reitera el Tribunal Supremo en sus sentencias 406/2012
de 18 de junio, 241/2013 de 9 de mayo y 705/2015 de 23 de diciembre, no es posible controlar
el contenido de tal clausula desde la perspectiva del equilibrio de las contraprestaciones. Sin

embargo, si es posible realizar un control sobre la “incorporacion” del clausula al contrato. Tal
control implica analizar dos extremos: el control de incorporacién en sentido estricto (o
inclusion) y el control de transparencia.

a) La incorporacién (inclusidn), en sentido estricto, de la clausula al contrato. Atiende a una
cuestion esencialmente formal, relativa a la legibilidad de la clausula incorporada al contrato.

Es decir, exige analizar cuestiones tales como la tipografia, el tamafio de letra, su claridad...

b) La transparencia de la clausula. En la STS 705/2015 de 23 de diciembre, con referencia a
las ya antes dichas, se define y analiza este elemento de control:

Como recordamos en la sentencia num. 138/2015, de 24 de marzo , ya dijimos en la previa
241/2013 que este doble control consistia en que, ademas del control de incorporacién, que
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atiende a una mera transparencia documental o gramatical, « conforme a la Directiva
93/13/CEE y a lo declarado por esta Sala en la Sentencia 406/201 2, de 18 de junio , el control
de transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula predispuesta, esto es,
fuera del ambito de interpretacién general del Cédigo Civil del "error propio” o "error vicio .
cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el
adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la ‘carga econémica" que realmente
supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a
cambio de la prestacién econémica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo,
es decir, la definicién clara de su posicién juridica tanto en los presupuestos o elementos
tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacién o distribucién de los
riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo ». Por ello, seguia diciendo nuestra sentencia, «
la transparencia documental de la clausula, suficiente a efectos de incorporacién a un contrato
suscrito entre profesionales y empresarios, es insuficiente para impedir el examen de su
contenido y, en concreto, para impedir que se analice si se trata de condiciones abusivas. Es
preciso que fa informacién suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una
clausula i:;ue define el objeto principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de
su obligacion de pago y tener un conocimiento real y razonablemente completo de cémo juega
0 puede jugar en la economia del contrato ».

Por tanto, que las cléusulas en los contratos concertados con consumidores que definen el
objeto principal del contrato y la adecuacién entre precio y retribucién, por una parte, y los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, se redacten de
manera clara y comprensible no implica solamente que deban posibilitar el conocimiento real
de su contenido mediante la utilizacién de caracteres tipogréficos legibles y una redaccion
comprensible, objeto del control de inclusién o incorporacion (arts. 5.5y 7.b de la Ley espariola
de Condiciones Generales de la Contratacién -en adelante, LCGC). Supone, ademaés, que no
pueden utilizarse clausulas que, pese a que gramaticalmente sean comprensibles y estén
redactadas en caracteres legibles, impliquen subrepticiamente una alteracién del objeto del
contrato o del equilibrio econémico sobre el precio y la prestacion, que pueda pasar inadvertida
al adherente medio.

Establecido lo anterior, por tanto, debemos analizar:

a) La incorporacién (inclusion), en sentido estricto, de la clausula al contrato. Atiende a una
cuestion esencialmente formal, relativa a la legibilidad de la clausula incorporada al contrato.

Es decir, exige analizar cuestiones tales como la tipografia, el tamario de letra, su claridad...
Sobre este extremo no existe nada que objetar en el caso gue nos ocupa.

Aparentemente la redaccion de la clausula de interés variable en si resulta comprensible. Esta
no resulta farragosa ni incomprensible. La estipulacion: sin que en ningdn caso los tipos de
interés puedan llegar a ser superiores al 5,950% ni inferiores al 2,750% (...) ; es, en principio,
clara y comprensible. La claridad gramatical es méas que meridiana y con una minima
comprension lectora se puede entender lo que la estipulacion dice.

b) La transparencia de la clausula. El hecho de que la cléusula sea “gramaticalmente clara”, no
significa que sea necesariamente “transparente”. La transparencia, como ya se ha visto, esta
ligada a una dimension mas amplia: se refiere a la capacidad de comprension de la carga
economica que asume el consumidor a partir de los elementos que le han sido suministrados
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por el profesional. Dicho de otro modo, el consumidor puede entender perfectamente que el
interés remuneratorio que pagara depende de la evolucidn del tipo de referencia. Puede
entender también que, en cualquier caso, nunca pagara un interés remuneratorio inferior al
2,750 % y que tampoco pagara un interés superior al 5,950%. Sin embargo, todo eso no
significa que comprenda realmente la verdadera entidad de la carga econdémica que asume
pues, por ejemplo: puede desconocer la perspectiva de si el tipo de referencia subira o bajara
por encima o debajo del techo o suelo; puede desconocer si el juego suelo-techo, resulta
proporcionado y si genera una carga equivalente para él y para la entidad bancaria; puede
desconocer si esto

resulta mas conveniente que un préstamo a tipo fijo durante tfoda la vigencia del contrato... Es
decir, la “capacidad de conocimiento” de la carga econdmica que asume el consumidor no se
agota en una redaccion clara de la estipulacion contractual, sino que exige que el consumidor
haya podido tener un verdadero conocimiento de su significado econémico y la verdadera
entidad de la obligacién que asume. Por eso, el control de transparencia va mas alla del propio
contenido del contrato y exige analizar la fase precontractual, al fin de verificar el tipo de
informacion que se ha suministrado al consumidor.

Asi lo manifiesta el TS en su sentencia 705/2015 de 23 de diciembre:

En el examen de validez de las condiciones generales insertas en contratos celebrados con
consumidores, el primer control es el de incorporacion, a fin de comprobar que se cumplen los
requisitos para que la cldusula quede incorporada al contrato (aceptacion por el adherente,
claridad, completitud, legibilidad y entrega de un ejemplar -arts. 5 y 7 LCGC), pero con ello no
acaba el andlisis. Una clausula "incorporable” e "incorporada” al contrato, cuando se refiere a
los elementos esenciales del mismo, puede no ser valida porque se considere que no es
transparente. En el caso concreto de las clausulas suelo, dijimos en la Sentencia 241/2013, de
9 de noviembre , que debe existir una proporcion entre fa "comunicacion” que haya hecho el
predisponente del contenido de la clausula y "su importancia en el desarrollo razonable del
contrato”. Y constatamos, en ese y en los demas casos sometidos posteriormente a nuestra
consideracion, que se daba a la clausula suelo una relevancia "secundaria": " (las) propias
entidades les dan un tratamiento impropiamente secundario, habida cuenta de que las
clausulas "no llegaban a afectar de manera directa a las preocupaciones inmediatas de los
prestatarios”, lo que incide en falta de claridad de la clausula, al no ser percibida por el
consumidor como relevante al objeto principal del confrato”. La razén de que la clausula suelo
deba ser objeto de una "especial” comunicacién al cliente es que su efecto -mas o menos
pronunciado segun los tipos en vigor y segun la "altura” del suelo- es que "convierte un
préstamo a interés variable en un préstamo a interés minimo fijo, que no podra beneficiarse de
fodas las reducciones que sufra el tipo de referencia (el euribor)" . Es decir, la clausula suelo
puede inducir a error al cliente sobre un aspecto fundamental def contrato y llevarle a adoptar
una decisién irracional, esto es, elegir una oferta cuyo tipo variable es inferior pero que, por
efecto de la clausula-suelo, en realidad lo es a un tipo superior durante la vida del contrato que
otra oferta del mercado a tipo variable "puro"” con un diferencial superior, pero que se
aprovecha de las bajadas en el tipo de referencia ilimitadamente.

En este mima linea, el TS en su sentencia 241/2013 de 9 mayo, recogié algunos elementos
que deben tenerse en consideracion a la hora de analizar esta transparencia:
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Falta informacién suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio del objeto
principal del contrato.

Se insertan de forma conjunta con las clausulas techo Y como aparente contraprestacion de
las mismas.

No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento
razonablemente previsible de/ tipo de interés en el momento de contratar.

No hay informacién previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras
modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de existir- o advertencia de que al
concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas.

En el caso de las utilizadas por el BBVA, se ubican entre una abrumadora cantidad de datos
entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la atencién del consumidor.

El problema radica, por tanto, en la fase precontractual. Debe recordarse, nuevamente, que la
carga de la prueba compete al profesional (art. 82 RD-Leg. 1/2007).

SEGUNDO.- Hace alusién la demandada, al hecho de que nos encontremos ante una
préstamo hipotecario de los denominados “hipoteca joven”, por lo que procede el analisis de
dicho extremo, en base a los argumentos recogidos en la Sentencia de la Seccién 42 de
nuestra lima. Audiencia Provincial, en sentencia dictada en fecha 2 de Junio de 2017, cuando
en relacion con ello, recoge que : “1. La sentencia apelada entiende, con base en la sentencia
de la Seccién 32 de esta Audiencia de 18 de septiembre de 2015 (que precisamente declara la
nulidad por abusiva de un clausula suelo en un contrato de préstamo hipotecario
subvencionado, de la misma modalidad -Hipoteca Joven- celebrado con otra entidad
financiera), que ese caracter o modalidad de la operacién no significa que «...necesariamente
tales pactos [los relativos a la clausula suelo] del préstamo le tuvieron que ser explicados,
pues en “tal ambito el interés del particular es la subvencién, siendo la entidad crediticia donde
realmente se contrata el préstamo”» de manera que «es obligacion de la entidad bancaria la
explicacion de la clausula en cuestién, con independencia de que tuviera o no informacién por
parte de la Administracién», concluyendo en que no se dio la informacién y explicacién
necesaria sobre el alcance de la citada cléusula pues de lo expuesto por el empleado que
gestiono el préstamo en el acto del juicio «no aparece acreditado el cumplimiento de Ia
fransparencia exigida.

2. La entidad demandada insiste en que se ofrecié al actor la informacién ¥ las explicaciones
precisas sobre la clausula, tal y como resulta de los documentos aportados (el convenio de
colaboracién con la Administracién autonémica Y su addenda, asi como la solicitud del
préstamo en la que figura sus condiciones), de las manifestaciones del empleado que
comercializé el préstamo asi como del contenido de la escritura y de las advertencias del
Notario

Hay que matizar, sin embargo, que la transparencia y su control no implica solo una exigencia
de claridad en la redaccion formal de la estipulacién, o de Ia simple informacién o explicacion al
consumidor de que el tipo del interés no puede bajar del limite inferior estipulado aunque el tipo
de referencia sea realmente inferior, ni que que suba respecto del limite superior, indicando
cuales son esos maximos y minimos, sino que, de acuerdo con la jurisprudencia, reclama
algo mas; en concreto, que el consumidor tenga un conocimiento, sino exacto y preciso del
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todo, si al menos aproximado de la verdadera significacién y alcance de la clausula
controvertida y, por tanto, de su repercusion econémica en la esfera del consumidor; por eflo la
exigencia de la transparencia impone que se ofrezca una informacién suficiente al consumidor
(que no se agota con el tenor simple del contrato o de la oferta vinculante), con explicacién
sobre la relacion real y proporcional entre el maximo y minimo interés (techo y suelo) previsto
y de las posibilidades reales o ficticias de que el primero (techo) pueda producirse (pues se
presentan como contraprestaciones equivalentes), con presentacion de simulaciones de
escenarios diversos relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de
interés en el momento de contratar y con una indicacion previa clara y comprensible sobre el
coste comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad (caso de existir) o
advertencia de que el concreto perfil de cliente no se le ofertaron las mismas.

Nada de eso aparece en este caso, aunque se tratara de la modalidad de la “Hipoteca Joven”,
pues, ni el tenor def convenio de colaboracion, ni su addenda, ni la solicitud del préstamo
firmada por el actor ofrecen informacion detallada sobre esa aspecto, ni tampoco las
manifestaciones del empleado en la prueba de interrogatorio (que, por lo demas, debe
valorarse conforme a lo dispuesto en el art. 316 de la LEC) son expresivas de que se agoté
esa informacion, ya que se le dio la explicacion formal sefialada (incluso se le indicé el importe
de las cuotas en caso de que se aplicara el [imite maximo y el minimo del tipo) pero no se le
dio esa otra informacién y explicaciones a las que se ha aludido que no se agotan con la
efectivamente suministrada. Tampoco la informacién o advertencia del Notario en la escritura
colma ese control, pues se limita a sefialar que los limites a la variacién de los tipos de interés
no son semejantes, pero nada mas, sin que esa informacién cumpla los presupuestos ya
mencionados. Por tanto y siguiendo también el criterio mantenido por la Seccién 32 de esta
Audiencia en esta modalidad de préstamo hipotecario, debe desestimarse este motivo del
recurso.”

Es cierto que la hipoteca contratada fue la denominada hipoteca joven , promovida por la
administracion autonomica con la publicidad y requisitos de tramites e informacién que de ello
se derivan y constan acreditados con caracter general, pero en el presente caso no obra dato
alguno que acredite que efectivamente la actora accediera a la citada hipoteca previo
cumplimiento personal de los mencionados requisitos con acceso a la informacién precisa.

No cabe sino apreciar que, de acuerdo a la escritura debe ser el mismo que el del préstamo,
pero ello no incide en la efectiva transparencia de la controvertida clausula , sin que pueda la
entidad bancaria contratante excusar en la actividad notarial su omisiva conducta, tal como se
desprende de la STS, Civil seccién 991 del 24 de marzo de 2015 (ROJ: STS 1279/2015 —
ECLIES:TS:2015:1279).

En consecuencia, el hecho de que nos encontremos ante un contrato de los denominados
Hipoteca Joven, en nada obsta a la obligacion de la entidad bancaria de cumplir la legalidad en
cuanto a la abusividad o no de las clausulas, puesto que la Unica caracteristica de este tipo de
contratos, era la obtencién de una subvencion.

En cuanto a la informacion notarial, exponer que no se debe olvidar, que la funcion que cumple
el Notario es meramente preventiva, sin que la misma pueda suplir la obligacion de la entidad
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de informar a sus clientes en la negociacion individual. Y asf lo declara el Tribunal Supremo en
sus Sentencias como la de fecha 8/9/2014 declara:

«[...] En este sentido, debe sefialarse sin perjuicio de la importante funcién preventiva gue los
Notarios realizan sobre el control previo de las condiciones generales de la contratacién que,
conforme a la caracterizacién y alcance del control de fransparencia expuesto, la
comprensibilidad real debe inferirse del propio Jjuego o desarrollo de la reglamentacién
predispuesta, de forma que la lectura de la escritura publica y, en su caso, el contraste de las
condiciones financieras de la oferta vinculante con la del respectivo préstamo hipotecario, no
suplen, por ello solos, sin protocolo o actuacién especifica al respecto, el cumplimiento de este
especial deber de transparencia [.. J». Sentencia en la que luego volvié a apoyarse el TS en su
Sentencia de 24/3/2015.

Y ello sin olvidar que nuestra Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de
Tenerife (4/4/2017 Recurso de Apelacion 646/2015), en recientes sentencias dictadas con
posterioridad a la STJUE de 21/12/2016, asi como la Sentencia de Ia misma Seccién, de
fecha3/4/2017, Recurso de Apelacién nim. 432/2015, y la Sentencia de la Seccién Tercera de
la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, de fecha 3/4/2017, en el Recurso de
Apelacion nim. 701/2015.

TERCERO.- Pero lo mas relevante es que falta informacion suficientemente clara de que se
trata de un elemento definitorio del objeto principal del contrato; no existen simulaciones de
escenarios diversos relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de
interés en el momento de contratar y no hay informacién previa clara y comprensible sobre el
coste comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad - caso de existir- o
advertencia de que al concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas.

Sin embargo, como ya se he indicado, no se trata de que se diga al consumidor que existe una
clausula de limitacién del tipo de interés incorporada al contrato, se trata de que se explique al
consumidor que implica y qué significa tal clausula.

Tampoco consta que al tiempo de firma de la escritura se haya explicado e informado al
consumidor su significado y sus consecuencias.

No consta que se haya explicado a los consumidores que la cldusula suelo-techo configura un
elemento esencial del contrato; no consta que se le haya advertido al consumidor (haciendo,
en su caso las correspondientes simulaciones) de la posible evolucion del tipo de referencia:
no consta que se haya advertido adecuadamente al consumidor de que, en funcién de la
bajada del tipo de referencia, la clausula suelo operaria como una suerte de tipo de interés fijo;
no consta que se le haya informado al cliente de las condiciones de otros préstamos
hipotecarios que ofreciere el banco (por ejemplo, con tipo de interés fijo durante toda la vida del
contrato) al fin de que pudiera compararlos atendiendo a todas las circunstancias anteriores;
correlativamente, no consta que haya existido informacién analoga a la indicada referida al
techo, de modo que el consumidor pudiera valorar si la carga que el asume de un techo del
5,95% es proporcionada a la carga que parece asumir la entidad bancaria de limitar el interés
remuneratorio al 2,750%; adicionalmente, el techo y el suelo se presentan a modo de
contraprestacion equilibrada (y ciertamente, existe una desproporciéon muy considerable entre
uno y otro). La clausula techo se inserta inmediatamente a continuacién de la suelo, como si
actuase en forma de compensacién o equilibrio, generando la apariencia de que existe un
suerte de contraprestacion entre ambos valores. Considero que el hecho de que se hayan

marcado en negrita estos dos subapartados no sirve para afirmar que la clausula es
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transparente (es legible y supera el control de incorporacion, pero no es transparente).

No basta un redaccién clara, se requiere un plus de informacién al consumidor, esencialmente
en la fase de precontractual. Esa informacion debe ser suministrada por la entidad bancaria, al
fin de que el cliente pueda conocer la entidad real de la clausula que asume. La carga de la
prueba corresponde al profesional predisponente. En este caso, no consta que tal informacion
se haya suministrado y, por tanto, debe concluirse que la clausula adolece de la necesaria
transparencia.

La clausula debe declararse abusiva y nula.

Solamente cabe hacer una Uitima matizacion. La nulidad de la clausula por abusiva es una
nulidad radical e intrinseca, insubsanable. Por tanto, el hecho de que el consumidor hubiese
realizado “actos propios confirmatorios”, no confirma ni valida nada en absoluto, la clausula es
nula desde el inicio y no es posible su confirmacion o validacion.

CUARTO.- Consecuencias. Como consecuencia de la declaracién de abusividad y nulidad, la
clausula suelo debe tenerse por no puesta y, en consecuencia, debe considerarse eliminada
del contrato, sin que pueda surtir efecto alguno. La entidad demandada habra de restituir a Ia
parte actora todo lo percibido en virtud de la aplicacion esa clausula, mas el interés legal del
dinero desde cada uno de los devengos hasta la fecha de esta sentencia, momento a partir del
cual se devengara el interés del art. 576 LEC hasta el completo pago.

Cuestion relevante, es el pronunciamiento de los efectos de la nulidad de las clausulas suelo.
Es decir, si la declaracion de nulidad tiene, o no, efectos retroactivos.

La Sentencia del Pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo, 241/2.013, de fecha 9 de Mayo
de 2.013 (y del posterior Auto de Aclaracién de fecha 3 de Junio de 2.013), de manera expresa,
se resuelve esta cuestion donde no era relevante el hecho de que, en aquél supuesto, se
enjuiciara una accion colectiva y, ahora, lo sea individual, en la medida en que el fundamento
para rechazar la retroactividad de la declaracion de nulidad es, esencialmente, para justificar la
desestimacion de los efectos retroactivos de la declaraciéon de nulidad de la clausula que
establece el limite minimo ("suelo") a la variabilidad del tipo de interés.

Con posterioridad la Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, reunida en Pleno, nimero
139/2.015, de fecha 25 de Marzo de 2.015 , se establece -y es cita literal-: en el apartado 6 del
Fundamento de Derecho Noveno: "La conjuncién de tales elementos es la que motivo la
conclusion de la Sala contenida en el paragrafo 294 cuando declaré la irretroactividad de la
presente sentencia, de tal forma que la nulidad de las clausulas no afectara a las situaciones
definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada ni a los pagos
ya efectuados en la fecha de publicacion de la sentencia de 9 de mayo de 2013 "

Sin embargo con posterioridad a dicha doctrina jurisprudencial la Gran Sala del Tribunal de
Justicia de la Union Europea en sentencia de fecha 21 de diciembre de 2.016 se ha
pronunciado resolviendo sendas peticiones de decision prejudicial planteadas por el Juzgado
de lo Mercantil nimero 1 de Granada y la Audiencia Provincial de Alicante, razonando en los
numeros 72 y 74 que la limitacion en el tiempo de los efectos juridicos derivados de la
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declaracién de nulidad de las clausulas suelo, que el Tribunal Supremo acordé en la sentencia
de fecha 9 de mayo de 2.013 , equivale a privar de caracter general a todo consumidor que
haya celebrado antes de aquélla fecha un contrato de préstamo hipotecario que contenga una
clausula de este tipo del derecho a obtener |a restitucién integra de las cantidades que haya
abonado indebidamente a la entidad bancaria sobre Ia base de la clausula suelo durante el
periodo anterior al 9 de mayo de 2.013. En tales circunstancias , dado que para resolver los
litigios principales los érganos jurisdiccionales remitentes estan vinculados por la interpretacién
del Derecho de la Unién que lleva a cabo el Tribunal de Justicia, dichos 6rganos
jurisdiccionales deberan de abstenerse de aplicar, en el ejercicio de su propia autoridad, la
limitacién de los efectos en el tiempo que el Tribunal Supremo acordé en sentencia de 9de
mayo de 2.013 , puesto que tal limitacién no resulta compatible de la Union con el Derecho.

El Tribunal de Justicia declara que el articulo 6, apartado 1 de la Directiva 93/13 CEE del
Consejo , de 5 de abril de 1.993 , sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, debe interpretarse en el sentido de Qque se opone a una jurisprudencia nacional
que limita en el tiempo los efectos restitutorios vinculados a la declaracion del caracter
abusivo, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de dicha Directiva, de una clausula
controvertida en un contrato celebrado con un consumidor por un profesional, circunscribiendo
tales efectos restitutorios exclusivamente a las cantidades pagadas indebidamente en
aplicaciénde tal clausula con posterioridad al pronunciamiento de la resolucién judicialmediante
la cual se declar6 el caracter abusivo de la cldusula en cuestidn.

Por todo lo cual, de acuerdo con dicha doctrina del Tribunal de Justicia, los efectos restitutorios
de la declaracion de nulidad de la denominada clausula suelo del interés variable remuneratorio
se retrotraen al momento de la firma de las escrituras de préstamo hipotecario.

QUINTO.- En cuanto a la cuantia del procedimiento, versando la presente demanda sobre
nulidad por abusiva de una clausula de un contrato de préstamo con garantia hipotecaria, es
correcto acudir al Juicio Ordinario, con fundamento en el articulo 249.1.5° de laL.E.C., que
prevé que las demandas en que se ejerciten acciones relativas a condiciones generales de la
contratacion en los casos previstos en la legislacién sobre esta materia, se decidiran por los
tramites del Juicio Ordinario, cualquiera que sea su cuantia.

La cuantia de este tipo de reclamaciones sera indeterminada toda vez que:

Se trata de un Procedimiento en el que la «<ACCION PRINCIPAL» que se ejercita es la de
nulidad de la clausula suelo, al amparo de lo dispuesto en el articulo 249.1.5° de Ia L.E.C. que
sefiala que:

«Se decidiran en Juicio Ordinario, cualquiera que sea su cuantia:

[...] 5° Las demandas que se ejerciten acciones relativas a condiciones generales de
contratacion en los casos previstos en la legislacién sobre esta materia, salvo lo dispuesto en
el punto 12° del apartado 1° del articulo 2505 .

De tal forma que se ha fijado con absoluta claridad y precision el objeto del Procedimiento, que
no es otra sino la declaracion de nulidad de la clausula suelo, por no superar los controles de
inclusion y de transparencia.

Siendo que la devolucién de cantidades, al amparo de lo dispuesto en el articulo 1.303 del
C.C., es una consecuencia ldgica de la declaracién de nulidad, que no puede ir por separado
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de dicha peticion principal. Pero, no deja de ser una peticién accesoria a la accion principal. Y
ello en virtud de lo dispuesto en el articulo 83 de la L.G.D.C.U. No necesitando de peticién
expresa, debiendo acordarse de oficio por el Organo Juzgador, tal y como dispone el Tribunal
Supremo en sus sentencias, ya que se trata de los efectos legales inherentes de |la
declaracion de nulidad, no tratdndose de acciones distintas sino todo lo contrario, la devolucion
de cantidades es consecuencia l6gica de la declaracién de nulidad. Por tanto, no pueden
solicitarse de forma separada. Pero es mas, si observamos lo dispuesto en el articulo 251 de
la L.E.C. que contiene las reglas de determinacion de la cuantia, aparentemente no
encontramos ninguna en la que tenga encaje la accién de nulidad de la clausula suelo, por lo
gue podriamos concluir que estamos ante cuantia indeterminada.

Conforme lo dispuesto en el articulo 253.3 de la L.E.C.4, el importe correspondiente a la
devolucion con caracter retroactivo de las cantidades cobradas en exceso a cuenta de la
clausula suelo, en aplicacion del articulo 1.303 del CC no se puede determinar en el momento
de interposicién de Demanda. Toda vez que, conforme a lo dispuesto en el articulo 252.2° de la
L.E.C., dicho importe no es cierto ni liquido. De tal forma que, sélo mediante el reconocimiento
judicial de la nulidad de la clausula suelo, se fijara el momento a partir del cual se podra
determinar, en fase de ejecucion de Sentencia la cuantia. Siendo este el momento a partir del
cual la cuantia sera liquida y cierta.

Pero, a mayor abundamiento, cabe sefialar que resulta de aplicacion lo dispuesto en el articulo
254 3 de la L.E.C., pues el importe a devolver, que traera causa de la declaracion de la nulidad
de la clausula suelo, como efecto legal inherente a dicha nulidad, no puede determinarse con
simples operaciones aritméticas. Siendo necesario la aplicacion de las operaciones que vienen
fijadas en la Escritura de Préstamo de sobra conocido por la demandada, pero sin la aplicacion
de la clausula suelo.

Y por ultimo, procede la presente demanda, porque la accion ejercitada es la de la declaracion
de nulidad de la clausula suelo, porque la entidad 0 no ha quitado la clausula suelo de la
escritura de préstamo o la ha dejado de aplicar pero no ha reconocido la nulidad. Porque
suspender la aplicacién no es lo mismo que quitar.

SEXTO- En materia de costas procesales, se ha de estar al atento estudio y aplicacion de los
articulos que tratan dicha materia en nuestra vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, en primer
lugar, el articulo 394, dispone que:

Articulo 394 Condena en las costas de la primera instancia

“1. En los procesos declarativos, las costas de la primera instancia se impondran a la parte
que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, y asi lo
razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho.

Para apreciar, a efectos de condena en costas, que el caso era juridicamente dudoso se
tendra en cuenta la jurisprudencia recaida en casos similares.

2. Si fuere parcial la estimacion o desestimacion de las pretensiones, cada parte abonara las
costas causadas a su instancia y las comunes por mitad, a no ser que hubiere méritos para
imponerlas a una de ellas por haber litigado con temeridad.
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3. Cuando, en aplicacién de lo dispuesto en el apartado 1 de este articulo, se impusieren las
costas al litigante vencido, éste sélo estars obligado a pagar, de la parte que corresponda a los
abogados y demas profesionales que no estén sujetos a tarifa o arancel, una cantidad total que
no exceda de la tercera parte de la cuantia del proceso, por cada uno de los litigantes que
hubieren obtenido tal pronunciamiento; a estos solos efectos, las pretensiones inestimables se
valoraran en 18.000 euros, salvo que, en razén de la complejidad del asunto, el tribunal
disponga otra cosa.

No se aplicara lo dispuesto en el parrafo anterior cuando el tribunal declare la temeridad del
litigante condenado en costas.

Cuando el condenado en costas sea titular del derecho de asistencia juridica gratuita, éste
Unicamente estara obligado a pagar las costas causadas en defensa de /a parte contraria en
los casos expresamente sefialados en Ia Ley de Asistencia Juridica Gratuita.

Cuantias expresadas en los términos que contienen los anexos del R.D. 141 772001, 17
diciembre, por el que se procede a la conversién a euros de las cuantias establecidas en |a
Ley de Enjuiciamiento Civil («B.O.E.» 27 diciembre).Vigencia: 1 enero 2002

4. En ningdn caso se impondrén las costas al Ministerio Fiscal en los procesos en que
intervenga como parte.”

Expuesto lo anterior, y en materia de costa procesales, procede su imposicion a la parte
demandada, por varios motivos y por sus propios argumentos.

Por otro lado, y abundando en la cuestion planteada , es criterio de esta Juzgadora igualmente
la condena en costas de la demandada dada la estimacién de la demanda (articulo 394.1 de la
LEC), declarando, ademas, su mala fe , y ello por las siguientes razones:

En primer lugar, han transcurrido mas de cuatro afios desde que el Tribunal Supremo
clarificara la situacion juridica de las clausulas suelo, sin que la entidad CAIXABANK haya dado
una solucién adecuada al tema, mas alla de adoptar decisiones unilaterales, no consensuadas
con sus clientes, por razones de mera politica comercial.

Por tltimo, y como hito reciente, hemos de considerar la doctrina establecida por el Pleno del
Tribunal Supremo en sentencia de fecha 04.07.17 que, condenando en costas a CAIXABANK,
tando de la primera como de la segunda instancia, en un caso de nulidad de clausula suelo,
nos dice:

"Pues bien, en virtud de todas las anteriores consideraciones esta sala considera que el
criterio mas ajustado al principio de no vinculacion del consumidor a las clausulas abusivas %
al principio de efectividad del Derecho de la Unién es que las costas de las instancias en
casos similares al presente se fmpongan al banco demandado. Las razones en que se
concretan esas consideraciones son las siguientes:

1.9) El principio del vencimiento, que se incorporé al ordenamiento procesal civil espafiol, para
los procesos declarativos, mediante la reforma de Ia Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 por la
Ley 34/1984, de 6 de agosto, es desde entonces /a regla general, pues se mantuvo en el art.
394.1 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, de modo que fa no impasicion de
costas al banco demandado supondria en este caso la aplicacién de una salvedad a dicho
principio en perjuicio del consumidor.
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2.2) Si en virtud de esa salvedad el consumidor recurrente en casacion, pese a vencer en el
litigio, tuviera que pagar integramente los gastos derivados de su defensa y representacion en
las instancias, o en su caso de informes periciales o pago de la tasa, no se restableceria la
situacién de hecho y de derecho a la que se habria dado si no hubiera existido la clausula
suelo abusiva, y por tanto el consumidor no quedaria indemne pese a contar a su favor con
una norma procesal nacional cuya regla general le eximiria de esos gastos. En suma, se
produciria un efecto disuasorio inverso, no para que los bancos dejaran de incluir las clausulas
suelo en los préstamos hipotecarios sino para que los consumidores no promovieran litigios
por cantidades moderadas.

3.%) La regla general del vencimiento en materia de costas procesales favorece la aplicacion
del principio de efectividad del Derecho de la Unién y, en cambio, la salvedad a dicha regla
general supone un obstaculo para la aplicacion de ese mismo principio."

Por todo ello, y sin lugar a dudas, procede la condena en costas de la entidad demandada, no
obstante su allanamiento antes de la contestacion a la demanda.

La demanda se estima en su totalidad, la parte demandada debera soportar el pago de las
costas procesales. No considero que haya razones para moderar |la aplicacion del criterio de
“vencimiento objetivo”.

VISTOS los preceptos legales citados, sus concordantes y demas de general y pertinente
aplicacion,
FALLO

ESTIMO INTEGRAMENTE la demanda interpuesta por la procuradora de los tribunales D.
- B en nombre y representacion de D. *
Y DNA. ' ‘ contra CAIXABANK
S.A.y, en relacién con el contrato de préstamo con garantia hipotecaria suscrito entre las
partes e instrumentado en escritura publica de fecha 2 DE Marzo de 2007, y en consecuencia
DEBO CONDENAR Y CONDENO A LA PARTE DEMANDADA A ESTAR Y PASAR POR LAS
SIGUIENTES DECLARACIONES:

e DEBO DECLARAR Y DECLARQO NULA de pleno derecho la siguiente clausula incluida en el
préstamo hipotecario que vincula a la demandada y a la parte actora cuyo contenido literal es el
siguiente: “ ... sin que ningtin caso los tipos de interés puedan llegar a ser superiores al
cinco coma noventa y cinco por ciento, ni inferiores al dos coma setenta y cinco por
ciento”

e DEBO CONDENAR Y CONDENO a la demandada a ESTAR y PASAR por las anteriores
declaraciones, y se ABSTENGA de APLICARLA en el futuro a mi representada en sede del
referido contrato

e DEBO CONDENAR Y CONDENO a la demandada a restituir a la parte actora las
cantidades abonadas por ésta de mas a la demandada durante el desenvolvimiento del
préstamo, como consecuencia de la aplicacidn de la anterior clausula, a contar desde la
suscripcion de la escritura de préstamo hipotecario, incrementada en la que de igual forma se
abone de mas por la parte demandante a la demandada por el mismo motivo durante toda la
tramitacion del Procedimiento.

e DEBO CONDENAR Y CONDENO a la demandada a abonar a la parte actora los
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INTERESES LEGALES de las cantidades a cuya restitucién resulte condenada conforme a lo
interesado en el presente Suplico, considerando el término inicial para su calculo el del dia de
realizacion de cada uno de los abonos realizados por la parte demandante.

e DEBO CONDENAR Y CONDENO en COSTAS a la entidad demandada.”

La presente sentencia, que se notificara a las partes, no es firme y contra la misma cabe
interponer RECURSO DE APELACION ante la Audiencia Provincial dentro del plazo de
VEINTE dias a contar desde la fecha de su notificacion, recurso que se interpondra de
conformidad con lo establecido en los articulos 458 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, significandose que de conformidad con lo establecido en la DISPOSICION ADICIONAL
DECIMOQUINTA de la Ley Organica del Poder Judicial 6/1985, de 1 de julio, introducida por la
Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la
legislacién procesal para la implantacion de la nueva Oficina Judicial, la parte recurrente
debera de consignar como depésito la cantidad de CINCUENTA EUROS (50 €), depésito
que se realizara mediante consignacién en la Cuenta de Depésitos y Consignaciones abierta a

nombre de este Juzgado y que debera de acreditarse al tiempo de ser interpuesto el recurso,
haciéndose constar que en el caso de estimacién total o parcial del recurso se procedera a
devolver al recurrente la totalidad del depésito constituido.

Asi, por esta mi sentencia, de la que se deducira testimonio para su union a los autos,
definitivamente juzgando en primera instancia, lo pronuncio, mando y firma.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por la lima. Sra. Magistrado
Juez que la suscribe estando celebrando audiencia
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